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EXCLUS DE LA CHARTE: UN PRIVILEGE?-NEW
BRUNSWICK BROADCASTING C. NOUVELLE-ECOSSE

(PRESIDENT DE L'ASSEMBLE LEGISLATIVE)
STEPHANE BEAULAct

En 1986, avec l'arret SDGMR c. Dolphin Delivery, 1 la Cour
supreme du Canada a trace les grandes lignes quant a l' application
de la Charte canadienne des droits et libertes. 2 Essentiellement, en
fondant !'analyse sur le paragraphe 32(1) de la Charte, 3 le plus ham
tribunal du pays decida que les branches legislative, executive et
administrative du gouvernement constitueraient les acteurs soumis a
la Charte. 4 Plusieurs arrets sont venu preciser la portee de la branche
executive.5 La branche legislative, quant a elle, a donne lieu a aucun
litige, jusqu'a I' affaire New Brunswick Broadcasting c. Nouvelle-Ecosse
(President de l'assembltfe ltfgislative). 6 La seule mention de ce que vise
la branche legislative provient des motifs du juge Mcintyre dans
Dolphin Delivery: «II semblerait que ce n' est que dans sa legislation
t LL.L. (Ottawa), LLB. (Dalhousie).
1

[1986] 2 R.C.S. 573 [ci-apres Dolphin Delivery].
Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant l'annexe B de la Loi de
1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, ch. 11 [ci-apres la Charte].
3 L'article 32 de la Charte stipule ce qui suit:
2

32(1) La presente charte s'applique:
(a) au Parlement et au gouvernement du Canada, pour tous
les domaines relevant du Parlement, y compris ceux qui
concernent le territoire du Yukon et les territoires du NordOuest;
(b) a la legislature et au gouvernement de chaque province
pour tous les domaines relevant de cette legislature.
Ibid. alap. 598.
Slaight Communications c. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 1038; McKinney c.
Universite de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229 [ci-apres McKinney]; Stoffman c.
Vancouver General Hospital, [1990] 3 R.C.S. 483; Douglas/Kwantlen Faculty Assn.
c. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570; Lavigne c. Syndicat des employes de la
fonction publique de !'Ontario, [1991] 2 R.C.S. 221.
6 [1993] l R.C.S. 319 [ci-apres NB. Broadcasting].
4

5
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qu'une legislature peut porter atteinte a une liberte OU a Un droit
garantis.»7
Dans une decision partagee sept contre un, cinq juges de la
Cour supreme Ont ecrit leurs motifs dans l' affaire NB. Broadcasting.
Les parties ont soumis plusieurs arguments afin de demontrer que la
Charte ne s'applique pas a l'Assemblee legislative de la NouvelleEcosse. L' opinion majoritaire, ecrite par le juge McLachlin, a retenu
l' argument selon lequel la Charte s' appliquait mais qu' elle ne
pouvait declarer inoperante une autre norme constitutionnelle; les
motifs du juge LaForest vont clans le meme sens. Le juge en chef
Lamer condut que la Charte ne s' appliquait pas a une assemblee
legislative. Le juge Cory, en dissidence, emis l' avis que la Charte
s' appliquait, que la liberte de presse etait violee et que cette
restriction ne se justifiait pas clans une societe libre et democratique.
Meme raisonnement pour le juge Sopinka, mais il condut que cette
limite se justifiait en vertu de l'artide premier.

I. LE CONTEXT£ FACTUEL
La Societe New Brunswick Broadcasting Co. Ltd. (l'intimee) a saisi
la Section de premiere instance de la Cour supreme de la NouvelleEcosse afin d' obtenir une ordonnance l' autorisant a film er les debats
de l' Assemblee legislative de la N ouvelle-Ecosse avec ses prop res
cameras. Cette demande decoule de la decision du president de
l' Assemblee legislative, monsieur Arthur Donahoe (l' appelant), de
refuser a l'intimee le droit de filmer les debats parlementaires a
partir de la tribune du public au moyen de cameras portatives.
Selon le president, l'urilisation proposee de cameras nuirait au
decorum et au deroulement des debats de l' Assemblee. Il a fonde
sa decision sur le privilege parlementaire d' expulser des etrangers de
l'Assemblee legislative.
Le tribunal de premiere instance accueillit la demande de
l'intimee et emit l' ordonnance. Ce jugement fut confirme par la
Section d'appel de la Cour supreme de la Nouvelle-Ecosse clans une
decision partagee; elle modifia cependant quelque peu l' ordonnance
en question. L'appelant interjeta appel de cette decision, d'ou le
present pourvoi.

7

Dolphin Delivery, supra note 1 a lap. 599.

EXCLUS DE LA CHARTE

255

Les questions constitutionnelles en litige furent formulees
comme suit:
l. La Charte canadienne des droits et libertes s' applique-telle aux membres de l'Assemblee legislative lorsqu'ils
exercent leurs privileges de deputes?
2. Si la reponse a la premiere question est affirmative,
l'exercice d'un privilege pour refuser l'acces aux medias a
la tribune du public, afin de !es empecher d' enregistrer et
de retransmettre au public !es debars de l'Assemblee
legislative au moyen de leurs cameras, contrevient-il a l'al.
2(b) de la Charte canadienne des droits et libertes?

a la deuxieme question est affirmative,
pareil refus constitue-t-il une limite raisonnable prescrite
par une regle de droit, dont la justification puisse se
demontrer dans le cadre d'une societe libre et
democratique, conformement a ]'article premier de la
Charte canadienne des droits et libertes? 8
3. Si la reponse

Seule la premiere question fit l'objet d'une analyse approfondie
par chacune des opinions principales. Dans le cadre de cet article,
nous nous limiterons a la question de l' application de la Charte.
L'appelant avance quatre arguments afin de demontrer que la
Charte ne s'applique pas a l'exercice de privileges parlementaires:
1. En vertu de I' art. 8 de la Loi constitutionnelle de 1867,
et de son insertion dans I' annexe de la Loi
constitutionnelle de 1982, la Constitution de la NouvelleEcosse fait partie de la constitution federale;

2. En vertu de !'insertion de l'art. 9 du Bill of Rights
anglais de 168 9 dans le preambule de la Loi
constitutionnelle de 1867, et de son insertion dans
!'annexe de la Loi constitutionnelle de 1982, le principe
selon lequel r exercice de privileges parlementaires ne doit
pas erre assujetti au controle judiciaire est consacre dans
la Constitution;
3.

Les privileges parlementaires ont un statut
constitutionnel inherent qui decoule de la nature meme

8

NB. Broadcasting, supra note 6 aux pp. 340-41.
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de !'institution et du preambule de la Loi constitutionnelle
de 1867;

OU

4. L' exercice de privileges parlementaires n' est pas vise
par l' art. 32 de la Charte:
a) so it parce que l' assemblee legislative n' est pas visee
par les mots «legislature» ou «gouvernement»;
b) soi t parce q ue l' exercice de privileges
parlementaires n' est pas vise par l' expression «relevant
de cette legislature».9

Les juges de la Cour supreme se sont concentres sur le troisieme
et le quatrieme de ces arguments. Nous limiterons egalement notre
analyse a ceux-ci. Les motifs du juge en chef Lamer, ceux du juge
McLachlin et ceux du juge Cory, en dissidence, seront examines.
Nous nous permettrons, par la suite, de commenter la decision et
d'y aller de quelques recommandations.

II. L'ANALYSE DE LACOUR
Le juge en chef Lamer se prete tout d'abord a une analyse complete
de la theorie du privilege. Ce sont les membres de l' assemblee
legislative, par opposition a la legislature comme telle, qui
detiennent des privileges parlementaires. Ils peuvent les invoquer
pour repousser les prerogatives de la Couronne ainsi que pour
contrer le controle judiciaire. 1° Cependant, cette immunite n' est pas
absolue; seuls les privileges qui sont juges necessaires a l' exercice des
fonctions de l' assemblee legislative sont valables. 11 Les tribunaux
peuvent verifier l' existence d'un privilege invoque; cependant,
l' assemblee legislative constitue le juge exclusif de l' exercice de
celui-ci. 12

alap. 351.

9 Ibid.
10 Voir

Bradlaugh c. Gossett (1884), 12 Q.B.D. 271 a lap. 275; voir egalement
I' auteur ]. Redlich, The Procedure of the House of Commons, London, Archibald
Constable & Co. 1908, vol. I alap. 46.
11 Voir Stockdale c. Hansard (1839), 112 E.R. 1112 alap. 1199; voir egalement
I' auteur J. Hatsell, Precedents of Proceedings in the House of Commons, 3e ed.,
London, Payne, 1796, vol. 1 alap. 1.
12 Voir Landers c. Woodworth (1878), 2 R.C.S. 158 a lap. 196; voir egalement
l' auteur E. May, Treatise on The Law, Privileges, Proceedings and Usage of
Parliament, 21 e ed, London, Butterworths, 1989 a la p. 150.
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Au Royaume-Uni, de qui nous avons herite de la tradition
parlementaire, les privileges se fondent sur la lex parliamentis (loi du
Parlement), la common law et la loi ecrite. Au Canada, les privileges
parlementaires decoulent de la common law ou de la loi ecriteI3 et ne
sont pas aussi etendus qu'au Royaume-Uni. 14 Les principaux
privileges comprennent la liberte de parole, l'immunite contre route
arrestation, le pouvoir d' expulser les etrangers et le pouvoir de
controler la publication des debats; au Canada, le pouvoir de punir
I' outrage n' existe pas.
Apres avoir rejete les deux premiers arguments de l'appelant, le
juge en chef Lamer analyse le troisieme argument. Il dit hesiter a
voir dans la Constitution des principes inexprimes, qui aurait ete
importes via le preambule, de fas:on a exclure l' application de la
Charte. De plus, !'article 18 de la Loi constitutionnelle de 1867 15 de
meme que l' article 45 de la Loi constitutionnelle de 1982 16
n' enchassent pas les privileges parlementaires, ils permettent
seulement de legiferer en la matiere. A tout evenement, le juge en
chef n' estime pas necessaire de repondre a cet argument etant
donne la conclusion a laquelle il arrive relativement au quatrieme
argument de l' appelant.
Le juge en chef Lamer retient la pretention voulant que la
Charte ne s' applique pas aux assemblees legislatives parce qu' elles ne
sont pas visees par !'article 32. Il remarque tout d'abord que
l'assemblee legislative ne constitue qu'une des deux composantes de
la legislature, la deuxieme etant le lieutenant-gouverneur. Apres
avoir fair reference aux arrets Dolphin Delivery1 7 et McKinney, 18 le
juge en chef ajoute que le paragraphe 32(1) de la Charte doit
s'interpreter selon son objet et en tenant compte du «contexte

l3

L'article 18 de la Loi constitutionnelle de 1867, infra note 15, donne le pouvoir

a la Chambre des communes d'adopter des lois Jui accordant !es memes privileges

que ceux detenus par !es chambres du Parlement du Royaume-Uni. Les assemblees
legislatives le peuvent egalement en vertu de leur pouvoir de modifier leurs propres
constitutions (voir Fieldingc. Thomas, [1896] A.C. 600 (C.P.)).
14 Voir Kielley c. Carson (1842), 13 E.R. 225 aux pp. 234-35; et Landers c.
Woodworth, supra note 12 aux pp. 210-12.
15 (R.-U.), 30 & 31 Viet., c. 3 [ci-apres la Loi constitutionnelle de 1867].
16 Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11 [ci-apres la Loi
constitutionnelle de 1982].
17 Supra note 1.
18 Supra note 5.
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linguistique, philosophique et historique appropries.» 19 Selon lui, la
tradition constitutionnelle de non-intervention a l' egard de
l'exercice d'un privilege parlementaire, doublee de la place et de
!'importance de ces privileges clans notre systeme politique
demontrent que la Charte ne s'applique pas aux privileges.
Par ailleurs, cette conclusion se justifie par !'interpretation
litterale et contextuelle du paragraphe 32(1) de la Charte. Ce
paragraphe refere a la legislature et aux domaines relevant de la
legislature, il ne parle pas des assemblees legislatives de ces
legislatures. De plus, en considerant les articles 17, 18, 21 a 36, 37 a
52, 69 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867, ainsi que les articles
32, 33 et la partie V de la Loi constitutionnelle de 1982, il ressort
que le terme «legislature» utilise au paragraphe 32(1) renvoie a
l' organisme exen;:ant une competence legislative et non pas a
l' assemblee legislative, qui constitue seulement une de ses parties
composantes.
Cependant, les articles 5, 17 et 18 de la Charte demontrent que
l' emploi du mot «legislature» n' est pas uniforme puisque ceux-ci
renvoient a l' organisme legislatif comme tel. Le juge en chef Lamer
retorque que le terme ne possede pas un sens unique et qu' on doit
preter une attention particuliere aux considerations contextuelles et
a l' ob jet vise par ces articles afin de decouvrir le sens du terme
«legislature». Le juge en chef remarque que l' article 5 s'inspire de
l' article 20 de la Loi constitutionnelle de 1867, maintenant abroge, et
que les articles 17 et 18 s'inspirent de l' article 133 de cette meme
loi. Il se sert de cet historique legislatif afin d' excuser le manque
d'uniformite clans !'utilisation de «legislature.» Enfin, le juge en
chef souligne que les articles 5, 17 et 18 font partie de la section de
la Charte hors de la portee de !'article 33, ce qui excuserait
egalement ce manque d'uniformite.
Le juge en chef Lamer decide done que l' exercice de privileges
parlementaires inherents ne peut faire l'objet d'un examen fonde sur
la Charte car le paragraphe 32(1) ne vise pas les assemblees
legislatives. Le juge McLachlin arrive a la meme conclusion que le
juge en chef, mais en adherant au troisieme argument soumis par
l' appelant. Elle emet l' avis que les tribunaux ne peuvent reviser
l'action de l'Assemblee legislative de la Nouvelle-Ecosse en vertu de
I9

Voir R. c. Big M Drug Mart, [1985] 1 R.C.S. 295 [ci-apres Big M Drug Mart]

a la p. 344; voir egalement Renvoi relatif a la Public Service Employee Relations Act
(Alb.), [1987] l R.C.S. 313 a lap. 394.
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la Charte parce que le president de l' assemblee a fonde sa decision
sur un droit beneficiant d'un statut constitutionnel.
Le juge McLachlin examine tout d'abord la question de savoir si
la Cha rte s' applique a une assemblee legislative. Elle refuse
d'adherer a !'argument litteral relativement au paragraphe 32(1) de
la Charte. Bien que le terme «legislature» comprend l' organisme
legislatif et le lieutenant-gouverneur, les articles 5, 17 et 18
indiquent qu' on ne saurait adopter une interpretation restrictive
excluant l' application de la Charte aux assemblees legislatives. Ce
point de vue s' appuie egalement sur l' ob jet vise par le paragraphe
32(1). Selan l'arrer McKinney, 20 les organismes publics constituent
les acteurs susceptibles de porter atteinte peremptoirement aux
libertes individuelles et doivent, par consequent, erre soumis a la
Charte. Le juge McLachlin opine egalement que, contrairement aux
propos du juge Mcintyre dans Dolphin Delivery, 21 ce n'est pas que
par legislation que la branche legislative peut porter atteinte aux
aux actions des
droits garantis. 22 Ainsi, la
assemblees legislatives, non pas a toutes celles-ci, mais
exclusivement aux actions qui ne se fondent pas sur un droit
constitutionnel.
Selan le juge McLachlin, le statut constitutionnel de certains
privileges parlementaires ne decoulent ni de l' article 88 de la Loi
constitutionnelle de 1867 ni d' une incorporation de l' article 9 du Bill
of Rights anglais; il se fonde plutot sur le preambule de la Loi
constitutionnelle de 1867 selon lequel la Constitution du Canada
repose sur les memes principes que celle du Royaume-U ni. Ce point
de vue s' appuie egalement sur la tradition historique du Canada et
sur le principe pragmatique voulant qu'une legislature possede les
pouvoirs constitutionnels necessaires ason bon fonctionnement.
Le juge McLachlin est d'avis que !'adoption d'une constitution
ecrite au Canada n' altere aucunement I' intention exprimee dans le
preambule de la Loi constitutionnelle de 1867 de conserver les
preceptes constitutionnels fondamentaux du Parlement britannique.
Le professeur Hogg ne rejette pas l' opinion selon laquelle la

Supra note 5 a la p. 262.
Supra note 1.
22 Voir Operation Dismantle c. La Reine, [1985] 1 R.C.S. 441; Slaight
Communications c. Davidson, supra note 5; et Lavigne c. Syndicat des employt!s de la
fonction publique de !'Ontario, supra note 5.
20
21

260

DALHOUSIE JOURNAL OF LEGAL STUDIES

Constitution canadienne ne se limite pas aux documents ecrits.23
Selon une perspective historique, les privileges parlementaires, qui
emanent de la common law, comprennent seulement les
exemptions legales necessaires au maintien de l' ordre et de la
discipline clans l' exercice des fonctions parlementaires. 24 Seule la
question de l' existence du privilege peut etre examinee par les
tribunaux, son exercice particulier echappe a leur controle. 25 Selan le
juge McLachlin, le privilege d'une assemblee legislative d'exclure
des etrangers est necessaire a son autonomie et a son
fonctionnement efficace. L'Assemblee legislative de la NouvelleEcosse a done agi clans les limites de son pouvoir constitutionnel.
L'incidence de cette conclusion quanta l'exercice d'un privilege
parlementaire inherent se situe au niveau de la revision en vertu de la
Charte: une partie de la Constitution ne peut en abroger une autre. 26
Le juge McLachlin repond ensuite a l'argument voulant que l'action
du president en l' espece constitue l' exercice d'un pouvoir
constitutionnel, non pas le pouvoir constitutionnel comme tel, et
que l' exercice est revisable. A.fin d' en decider il faut se demander si
nous traitons du fruit de l' arbre legislatif ou de l' arbre lui-meme. 27
Autrement dit, retenir l'argument fonde Sur la Charte equivaudraitil a supprimer un pouvoir constitutionnel? Selon le juge McLachlin,
il faut repondre par l' affirmative. Le tribunal devait decider de
l'existence d'un privilege parlementaire et non de la fac;:on que le
president l' a exerce. En fait, nous l' avons vu, le judiciaire ne peut
que decider de l' existence d' un privilege, il ne peut pas reviser son
exeroce.

2 3 P. W. Hogg, Constitutional Law of Canada, 3e ed., Toronto, Carswell, 1992
aux pp. 9-10. Bien que la definition de Constitution du Canada au paragraphe
52(2) semble etre exhaustive, celle-ci ne serait etre concluante etant donne qu' elle
omet de nombreux textes d'importance pour le gouvernement du Canada ou les
provinces.
24 Voir Fielding c. Thomas, supra note 13 aux pp. 201-02; voir egalement !es
auteurs R. M. Dawson, The Government of Canada, 5e ed., Toronto, University of
Toronto Press, 1970 aux pp. 337-38; J. Maingot, Le privilege parlementaire au
Canada, Cowansville, Les Editions Yvon Blais, 1987 aux pp. 3-4; et May, supra
note 12 aux pp. 69, 82.
25 Stockel.ale c. Hansard, supra note 11 a la p. 1169.
26 Voir Renvoi relatif au projet de loi 30, An Act to amend the Education Act
(Ont.}, [1987] 1 R.C.S. 1148 [ci-apres le Renvoi relatifau projet de loi 30].
27 Voir Renvoi relatif a la delimitation de circonscriptions electorales provinciales
(Sask.}, [1991] 2 R.C.S. 158.
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Ainsi, le juge McLachlin arrive ala conclusion que, d'une part, la
Charte s'applique aux privileges parlementaires mais que, d'autre
part, le privilege d' exclure des etrangers d' une assemblee legislative
ne peut faire l'objet d'une revision en vertu de la Charte puisque ce
privilege possede un statut constitutionnel. En dissidence, le juge
Cory opine que la Charte s'applique a tomes les actions d'une
assemblee legislative et qu' aucun privilege parlementaire ne fait
partie de la Constitution du Canada.
Le juge Cory fait tout d' abord reference a l' opinion du juge
Mcintyre clans Dolphin Delivery28 selon lequel «[i]l semblerait que
ce n' est que clans la legislation qu'une legislature peut porter atteinte
a une liberte ou un droit garantis.» 29 Il remarque que la question de
savoir si la Charte s' applique a une assemblee legislative ne s' etait pas
posee clans cette affaire. En s'appuyant sur l'arret McKinney.3° le
juge Cory affirme que le paragraphe 32(1) de la Charte vise
essentiellement les acteurs publics, comme une assemblee legislative
en I' occurrence. II ajoute que pour le citoyen ordinaire et
raisonnable, l' assemblee legislative constitue l' element essentiel
d'une legislature. Le terme «legislature» utilise au paragraphe 32(1)
doit recevoir une interpretation large et liberale, 31 de sorte que non
seulement les lois mais egalement les regles et les reglements
adoptes par une assemblee legislative soient soumis a la Charte.
Cette interpretation s'appuie egalement sur le contexte de la
presente affaire. En effet, l' acces aux medias constitue un element
essentiel pour permettre aux citoyens d' avoir une opinion eclairee
des activites de son gouvernement democratique.
Relativement au statut constitutionnel du privilege d' expulser
des etrangers de l'assemblee legislative, l'opinion du juge Cory est
diametralement opposee a celle du juge McLachlin. En s' appuyant
sur le Renvoi relatif a la delimitation de circonscriptions electorales
provinciales (Sask.), 32 le juge Cory opine que la Charte s'applique
puisque l' action du president de l' assemblee legislative constitue
l' exercice d' un pouvoir constitutionnel. Il ajoute que selon le critere
de la necessite, 33 l'interdiction absolue de cameras n' est pas
28

Supra note 1.
Ibid. a lap. 599.
30 Supra note 5.
3 1 Voir Hunter c. Southam, [1984] 2 R.C.S. 145 a lap. 155.
32 Supra, note 27.
33 Voir Landers c. Woodworth, supra note 12 aux pp. 201-02.

29
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fondamentalement necessaire au fonctionnement de l'Assemblee
legislative de la Nouvelle-Ecosse. En interdisant complerement les
cameras, le president a outrepasse sa competence inherente
decoulant du privilege parlementaire d' expulser des etrangers de
l' assemblee legislative.
Le juge Cory conclut done que la Charte s' applique clans la
presente affaire et que l'interdiction des cameras de television
constitue une restriction a la liberte de presse garantie a l' alinea 2(b)
de la Charte. De plus, selon les criteres de l' article premier,3 4 cette
restriction absolue ne se justifie pas clans une societe libre et
democratiq ue.

III. DISCUSSION
L' aspect majeur qui ressort des motifs de chacun des
intervenants clans l'arret NB. Broadcasting se situe au niveau de
l' absence de consensus au Canada quant a l' application de la Charte
aux actions des assemblees legislatives. Nous tenterons de ressortir
les points forts ainsi que les lacunes des motifs des juges de la Cour
supreme. Nous formulerons egalement quelques humbles
recommandations quant a la these qui devrait etre adoptee sur la
question.
Le juge en chef Lamer, en ratifiant l' argument selon lequel le
paragraphe 32(1) ne vise pas les assemblees legislatives, a
manifestement insiste sur !'interpretation litterale de la Charte. 35
L' argument relativement a l' article 32 qui renvoie aux competences
legislatives prevues aux articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de
1867 36 de meme que l'argument touchant la clause derogatoire de
l'article 33 de la Charte nous convainquent.37 De plus, l'analyse
contextuelle globale de la Charte etaye la conclusion recherchee par
le juge en chef.3 8 Enfin, en referant a la partie V de la Loi
constitutionnelle de 1982, il semble demontrer une certaine
coherence entre les differents textes constitutionnels adoptes en
1982. 39
Voir R. c. Oakes, [1986] l R.C.S. 103.
NB. Broadcasting, supra note 6 aux pp. 356, 359-63.
36 Ibid aux pp. 359-60.
37 Ibid. alap. 360.
34

35

38

Ibid.

39 Ibid alap. 361.
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Cependant, l' argument de coherence perd toute sa force
lorsqu' on considere que plusieurs articles de la Charte utilisent le
terme «legislature» clans un sens totalement different de celui
defendu par le juge en chef Lamer. Les articles 5, 17 et 18,
emploient «legislature» pour designer l' organisme qui legifere et
non l' assemblee legislative accompagnee du representant de la
Reine.4° Nous crayons que ce manque d'uniformite au sein meme
de la Charte est fatal a l'interpretation litterale proposee par le juge
en chef. L'argument historique d'interpretation ainsi que l'argument
relativement au domaine d' application de la clause derogatoire de
l'article 33 ne sauvent en rien son point de vue. 41
Par ailleurs, bien que le juge en chef Lamer refere au principe
decoulant de Big M Drug Mart 42 voulant que les articles de la
Cha rte · s'interpretent selon leur «contexte linguistique,
philosophique et historique appropries,» 43 il ne donne pas pour
autant une interpretation large au paragraphe 32(1). 44 II ne faut pas
oublier que le principe de Big M Drug Mart 45 ne constitue que l'un
des deux elements du tandem de principes d'interpretation de la
Charte, l'autre principe decoulant de l'arret Hunter c. Southam. 46
Selon le juge Dickson clans cette affaire, la Charte doit faire l' ob jet
d'une interpretation large et liberale afin de repondre aux realites
sociales, politiques et historiques.47 Cette approche est celle qu' a
adoetee le juge Cory en dissidence.
A la place, le juge en chef Lamer met l' em phase sur « [l] a
tradition constitutionnelle, l'histoire et les traditions de notre
societe,» 48 afin de restreindre la portee du paragraphe 32(1). La
Charte deviendrait done inapplicable en raison de l'importance des
privileges parlementaires et de la separation des pouvoirs legislatif et
judiciaire. Selon le juge en chef, meme si les privileges ne peuvent
pas faire l' ob jet d'un examen en vertu de la Cha rte, la sanction
ultime sera politique, c' est-a-dire devant les electeurs. 4 9
40

Ibid. aux pp. 361-63.

41 Ibid. aux pp. 362-63.

42

Supra note 19.
Ibid. a lap. 344.
44 NB. Broadcasting, supra note 6 alap. 358.
45 Supra note 19.
46 Supra note 31.
47 Ibid. aux pp. 155-56.
4s NB. Broadcasting, supra note 6 a la p. 364.
49 Ibid. alap. 365.
43
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Le juge McLachlin, qui ecrit l' opinion majoritaire dans la
presente affaire, refuse d'adherer au quatrieme argument de
l'appelant. Selon elle, une interpretation fondee sur la lettre et sur
l'objet du paragraphe 32(1) demontre que les assemblees legislatives
sont soumises a l'application de la Charte. Elle fait tout d'abord
reference a l' absence d'uniformite de l' emploi du terme
«legislature» dans la Charte. 50 De plus, la regle selon laquelle la
Charte ne peut jamais s'appliquer aux assemblees legislatives est trop
generale eu egard a l'objet du paragraphe 32(1). Selon le juge
McLachlin, la tradition de retenue judiciaire, invoquee par le juge
en chef Lamer, se rattache a certaines actions specifiques des
assemblees legislatives, non pas a toutes ses activites.5 1
Le juge McLachlin retient l' argument selon lequel un examen en
vertu de la Charte est impossible en l' espece puisque l' action prise
par l'Assemblee legislative de la Nouvelle-Ecosse se fonde sur un
droit qui beneficie d'un statut constitutionnel. Le passage des
motifs du juge McLachlin sur lequel repose toute sa these est le
suivant:
J'ajouterais ceci seulement puisqu'il ressort de la Loi
constitutionnelle de 1867 que les fondateurs de notre pays
avaient l' intention claire et nette d' etablir une
constitution semblable a celle du Royaume-Uni, la
Constitution peut egalement inclure les privileges qui ont
traditionnellement ete j uges necessaires au bon
fonctionnement de nos organismes legislatifs.5 2

Cet argument ne s' appuie sur aucune source legale autre que
l' opinion, pour le mo ins equivoque, du Professeur Hogg sur la
question.5 3 Neanmoins, apres cette affirmation, le juge McLachlin
ne poursuit pas son analyse sur cette question cruciale; la balance de
ses motifs ne servent qu'a demontrer des points incidents, dont le
critere de la necessite et le role des tribunaux dans la determination
d'un privilege.5 4 Elle ajoute que, meme aujourd'hui, le privilege
d' expulsion des etrangers d' une assemblee legislative est necessaire

50 Ibid. alap. 371.
51 Ibid.
52 Ibid.
53

54

aux pp. 370-71.

alap. 377.

Hogg, supra note 23 aux pp. 9-10.
NB. Broadcasting, supra note 6 aux pp. 378-90.
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afin de preserver la bonne marche de cet organe essentiel du
systeme de gouvernement representatif canadien.55
Les considerations d' ordres utilitaire et politique semblent
egalement avoir pese fort clans la balance du juge McLachlin. Selan
elle, l' examen de l' existence de privileges parlementaires en vertu de
la Charte creerait ses problemes distincts qui entraveraient eux aussi
le bon fonctionnement des assemblees legislatives.56 Mais,
!'argument qui semble constituer la pierre angulaire camouflee de la
these du juge McLachlin touche au role de la Charte en tant
qu'instrument legal supra-legislatif. L'extrait suivant est
excessivement revelateur a ce niveau:
Traditionnellement, chaque branche du gouvernement a
joui d'une autonomie clans la faqon de conduire ses
affaires. La Charte a modifie l' equilibre des forces entre la
branche legislative et l'executif, d'une part, et les
tribunaux, d' autre part, en exigeant que toutes les lois et
mesures gouvernementales soient conformes aux
principes fondamentaux enonces clans celle-ci. En
pratique, cela signifie que, sous reserve de la disposition
preponderante de l'art. 33 de la Charte, les tribunaux
peuvent etre appeles a declarer non valides des lois et des
actes gouvernementaux. Dans cette mesure, la Charte a
empiete sur la competence supreme des branches
legislatives. Ce que l'on nous demande de faire est d'aller
plus loin, beaucoup plus loin. On nous demande
d'affirmer que la Charte a non seulement enleve aux
corps legislatifs le droit d' adopter les lo is qu'ils desirent,
mais aussi qu' elle a elimine le droit constitutionnel que le
Parlement et les assemblees legislatives possedent depuis
longtemps d' exclure des etrangers et d' assujettir au
controle superieur des tribunaux la decision du president
quant ace qui gene le fonctionnement de l'Assemblee. Je
ne vois rien clans la Charte qui exigerait ou justifierait de
proceder a la reaffectation des pouvoirs concernes (nous
soulignons) 57

Par consequent, si nous comprenons bien les motifs du juge
McLachlin, d'une part, elle conclut que la Charte s'applique aux
assemblees legislatives mais, d' autre part, elle ajoute que rien clans la
55 Ibid. a lap. 377.
56 Ibid. aux pp. 387-88.
57

Ibid. a lap. 389.
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Charte ne permet aux tribunaux d'intervenir clans les affaires de ces
assemblees. Pourquoi dire alors que la Charte s'applique s'il n' existe
aucune base constitutionnelle supportant cette conclusion? Peut-etre
devrait-on voir clans cet extrait la justification contextuelle que le
juge en chef Lamer cherchait en vain a etablir afin de limiter la
portee du paragraphe 32(1) de la Charte.5 8 Le juge en chef appuie
son argument sur la tradition constitutionnelle qui exige une
pratique de non-ingerence des tribunaux relativement aux privileges
parlementaires. Nous crayons plutot, comme le dit le juge
McLachlin, que la nouvelle dynamique entre les differentes
branches du gouvernement demande une certaine retenue judiciaire
envers la branche legislative, a tout le moins au niveau de sa
procedure interne.59
Un autre point des motifs du juge McLachlin vaut la peine
d'etre souligne: il s' agit de la regle dite fondamentale voulant que la
Charte ne peut declarer une autre partie de la Constitution
inoperante. Elle opine que le Renvoi relatif au projet de loi 306°
s' applique mutatis mutandis en l' espece. Mentionnons, tout d' abord,
que l' argument sur les fruits de l' arbre, par opposition a l' arbre luimeme, tire du Renvoi relatif a la delimitation de circonscriptions
electorales provinciales (Sask.), Gi nous convainc; clans la presente
affaire, il s'agit de l'arbre comme tel qu'on demande d'examiner au
regard de la Charte.
Le probleme decoule du fait que, comme le souligne le juge
Sopinka clans ses motifs concurrents, le Renvoi relatif au projet de loi
30 concernait un article precis de la Loi constitutionnelle de 1867 qui
permettait expressement l' adoption de lois incompatibles avec le
58 Ibid.

ala p. 364.

59 Relativement acette dynamique entre !es branches du gouvernement au regard

de la Charte, voir A. Morel, «La clause !imitative de !'article 1 de la Chane
canadienne des droits et libertes: une assurance contre le gouvernement des juges»
(1983) 61 R. du B. Can. 81; W. R. Lederman, «Democratic Parliament,
Independent Courts and the Canadian Charter of Rights and Freedoms» (1984-85)
11 Queen's L.J. l; P. J. Monahan, «Judicial Review and Democracy: A Theory of
Judicial Review» (1987) 21 U.B.C.L. Rev. 85; J. Gosselin, La legitimite du controle
judiciaire sous le regime de la Charte, Cowansville, Yvon Blais, 1991; R. Martin,
«Legitimizing Judicial Review under the Charter: Democracy or Distrust?» (1991)
49 U.T. Fae. L. Rev. 62; B. M. McLachlin, «The Charter: A New Role for the
Judiciary?» (1991) 29 Alta L. Rev. 540.
Go Supra note 26.
GI Supra note 27.
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droit a l'egalite protege a l'article 15 de la Charte. 62 Or, en l'espece,
la situation differe grandement. Non seulement le statut
constitutionnel des privileges parlementaires s' appuie sur une base
pour le moins dubitative, mais le juge McLachlin pretend en plus
que ces principes, applicables en vertu du preambule de la Loi
constitutionnelle de 1867, suppriment l' effet supra-legislatif de la
Charte. Peut-etre est-ce defendable de refuser que l' article 15 de la
Charte annule l' effet de l' article 93 de la Loi constitutionnelle de
1867, 63 mais c'est une toute autre histoire qu'un principe applicable
en droit canadien grace au preambule de la Constitution puisse
supprimer la liberte de presse garantie a l'alinea 2(b) de la Charte.
Qui plus est, comme le dit le juge Laforest clans l'affaire R. c.
Mercure, 64 «[l]e Parlement [ou une legislature] savait tres bien
comment enchasser une disposition s'il voulait le faire». A l' egard
des privileges parlementaires, on savait aussi comment, mais on ne
I' a pas fait.
Quant a l' opinion du juge Cory, le seul motif pressant touche
I' interpretation large et liberale qu' on doit donner aux articles
substantiels de la Charte. 6 5 U ne telle interpretation exige que non
seulement les lois, mais egalement les reglements internes des
assemblees legislatives soient soumis a la Charte. L'argument le plus
precaire utilise par le juge Cory concerne l' opinion populaire de la
societe canadienne. Ainsi, « [p] our le citoyen ordinaire et
raisonnable, c' est I' assemblee legislative qui constitue l' element
essentiel de la "legislature" et une partie fondamentale et integrante
du "gouvernement" d'une province.» 66 Nous trouvons
excessivement surprenant que l' opinion populaire relativement a la
legislature ou au gouvernement devrait dieter !'interpretation d'un
aspect aussi important que la portee de l' application de la Charte.

NB. Broadcasting, supra note 6 a lap. 397.
Renvoi relatifa la loi 30, supra note 26.
64 [1988] 1 R.C.S. 234 alap. 271.
6 5 NB. Broadcasting, supra note 6 a la p. 402. Cet argument est evidemment
fonde sur
de principe au sujet de !'interpretation de la Charte, a savoir,
Hunter c. Southam, supra note 31 a lap. 155.
66 NB. Broadcasting, ibid. aux pp. 401-02.
62
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IV. CONCLUSION
La situation au Canada relativement a l' application de la Charte aux
actions d'une assemblee legislative apres l'affaire NB. Broadcasting
est pour le moins ambigue. Trois opinions diametralement opposees
nous font osciller entre, d'une part, l' exclusion pure et simple de la
C harte 67 et, d' autre part, son application sans restriction, 68 en
passant par une solution mediane consistant a appliquer la Charte
qu'a une certaine categorie d' actions des assemblees legislatives. 69
L' opinion qui a su rallier la majorite des membres du plus haut
tribunal du pays fut celle du juge McLachlin. Cependant, nous
avons vu que sa these repose sur une affirmation timidement
motivee voulant que le preambule de la Loi constitutionnelle de 1867
ait octroye un statut constitutionnel aux privileges parlementaires
necessaires au bon fonctionnement d'une assemblee legislative.7°
En examinant les motifs des differents intervenants dans la
presente affaire, nous crayons que l'approche souhaitable en la
matiere devrait concilier les motifs du juge en chef Lamer et du
juge McLachlin. En prenant comme premisse fondamentale que le
pouvoir judiciaire ne doit pas s'immiscer indument clans les activites
du pouvoir legislatif, 71 le paragraphe 32(1) ne peut s'interpreter de
fac;on a permettre l' application de la Charte aux procedures internes
des assemblees legislatives. La Cha rte ne s' appliquerait done a
aucune action des assemblees legislatives. Une telle interpretation
tiendrait compte de la tradition et de l'histoire constitutionnelle du
Canada ainsi que des principes du parlementarisme britannique
dont nous avons herite du Royaume-Uni via le preambule de la Loi
constitutionnelle de 1867.
Par ailleurs, de cette fac;on, on eviterait une distinction
artificielle entre les actions d'une assemblee legislative qui possedent
un statut constitutionnel et celles qui n' en possedent pas. 72 Le critere
67 Voir la conclusion du juge en chef Lamer, NB. Broadcasting, ibid. aux pp.
366-67.
68 Voir la conclusion du juge Cory, dissident clans la presente affaire, ibid. a la p.
414.
69 Voir la conclusion du juge McLachlin, ibid. aux pp. 393-94.
7o Ibid alap. 377.
71 Voir Morel, supra note 59; Lederman, supra note 59; Monahan, supra note
59; Gosselin, supra note 59; Martin, supra note 59; McLachlin, supra note 59.
72 Voir !es motifs du juge McLachlin clans NB. Broadcasting, supra note 6, ou
elle ecrit en introduction alap. 368:
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de la necessite, utilise autant par le juge en chef7 3 que par le juge
McLachlin,7 4 a trait essentiellement a la determination de
I' existence d'un privilege parlementaire.75 L'utiliser egalement afin
d' appuyer l' argument voulant que seuls les privileges necessaires au
bon fonctionnement des assemblees legislatives detiennent un statut
constitutionnel est superflu puisque ce meme critere sert a
determiner si, a la base, un privilege parlementaire existe. Une
analyse relativement plus simple et honnete comporterait deux
elements. D'une part, certains privileges parlementaires existent au
Canada pour le bon fonctionnement des assemblees legislatives.
D'autre part, une interpretation du paragraphe 32(1) de la Charte
qui tient compte du «contexte linguistique, philosophique et
historique appropries,» 76 tout en adoptant une approche large et
liberale,77 demontre que la dynamique entre les branches legislative
et judiciaire exige que la Charte ne s' applique pas aux assemblees
legislatives.
L'approche suggeree a pour principale qualite d'etre simple et
pragmatique. Aucune distinction n' est effectuee entre les differents
privileges parlementaires et la raison d' erre du principe reside clans
la division concrete des pouvoirs. Les criteres pour determiner si la
Charte s'applique a la branche executive du gouvernement sont deja
excessivement compliques et obscurs.7 8 Nous ne pouvons qu'esperer
que la Cour supreme du Canada ajustera son tir et qu' elle n' etendra
pas ses theories in extremis d' application de la Charte a la branche
legislative du gouvernement.

A mon avis, la Charte ne s' applique pas en l' espece, non pas parce
qu'un organisme legislatif n' est jamais assujetti ala Charte, mais
parce que !'action en cause est une mesure prise conformement a
un droit qui beneficie d'un statut constitutionnel.

Ibid. aux pp. 346-47.
Ibid. aux pp. 379-82.
7 5 Voir Landers c. Woodworth, supra note 12; Fieldingc. Thomas, supra note 13
aux pp. 201-02; voir egalement !es auteurs Dawson, supra note 24 aux pp. 337-38;
Maingot, supra note 24 aux pp. 3-4; et May, supra note 12 aux pp. 69, 82.
76 Big M Drug Mart, supra note 19 alap. 344.
77 Hunter c. Southam, supra note 31 alap. 155.
7 8 Slaight Communications c. Davidson, supra note 5; McKinney, supra note 5;
Stojfman c. Vancouver General Hospital, supra note 5;Douglas/Kwantlen Faculty
Assn. c. Douglas College, supra note 5; Lavigne c. Syndicat des employes de la fonction
publique de !'Ontario, supra note 5.
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